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57.

Zur Ausschreibungspflicht fiir Darlehensaufnahmen
nach dem Bundesvergabegesetz

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst hat in
einem Schreiben an den Osterreichischen Gemeinde-
bund und an den Osterreichischen Stidtebund zur Aus-
legung von § 10 Z. 11 Bundesvergabegesetz 2006,
BGBL I Nr. 17 (i. d. F. BVergG 2006), im Zusammen-
hang mit der Aufnahme von Darlehen oder Krediten
durch 6ffentliche Auftraggeber (vgl. § 3 BVergG 2006)
ausgefithrt:

I. Die vom BVergG 2006
erfassten Finanzdienstleistungen:

Kategorie 6 des Anhanges ITI des BVergG ordnet ,Fi-
nanzielle Dienstleistungen® (i. d. F. Finanzdienstleis-
tungen bzw. FDL) den sog. prioritiren Dienstleistun-
gen zu. Zur Abgrenzung zu anderen Dienstleistungs-
kategorien des BVergG verweist das BVergG (ebenso wie
die RL 2004/18/EG) explizit auf Kapitel 81 der provi-
sorischen CPC-Nomenklatur'. Wie Art. 1 Abs. 14 der
RL 2004/18/EG explizit hervorhebt (vgl. auch Fufi-
note 1 zu Anhang ITA der zit. RL), ist fiir die Frage der

Zuordnung von Dienstleistungen zu den einzelnen Ka-
tegorien der Anhinge ITA bzw. IIB (diese entsprechen
Anhang IIT bzw. IV des BVergG 2006) auf die CPC-No-
menklatur und nicht auf die CPV-Nomenklatur abzu-
stellen. Anders als der Text des Anhanges ITA der RL 92/
50/EWG bezieht sich Anhang ITA der RL 2004/18/EG
auf ,Finanzielle Dienstleistungen ex 81, 812, 814“. Es
handeltsich hierbeijedoch nach Auffassung des Bundes-
kanzleramtes-Verfassungsdienst um ein drucktechni-
sches Versehen, sodass — wie bereits nach bisher gelten-
der Rechtslage — alle Finanziellen Dienstleistungen
»ex 81%, d. h. alle in Kapitel 81 der provisorischen CPC-
Nomenklatur angefithrten Finanzdienstleistungen, als
prioritire Dienstleistungen erfasst werden. Darunter
fallen jedenfalls Bankenleistungen und Wertpapierge-
schifte, nicht jedoch Versicherungsleistungen gemifd
den Unterkapiteln 812 und 814 der provisorischen
CPC-Nomenklatur. Als Finanzdienstleistungen gelten
daher insbesondere (auszugsweise Darstellung):



8111

8112

8113

8119

insurance and pension fund services

Services relating to obtaining and redistri-
buting funds other than for the purpose
of insurance or pension funding.

Services of monetary intermediaries

Services relating to obtaining funds in the
form of deposits (1. e. funds which are
fixed in money terms).

81117 Non-central bank currency

issue services
Services consisting in issuing currency
other than by the central bank.

81120 Financial leasing services

Leasing services where the term approxi-
mately covers the expected life of the
asset and the lessee acquires substantially
all the benefits of its use and takes all the
risks associated with its ownership.

Exclusion: Operational leasing services are
classified in division 83, according to the
goods leased.

Other credit granting services

Services consisting in granting loans by
institutions not involved in monetary
intermediation.

81131 Mortgage loan services

Services consisting in granting loans for
which specific assets in land and buildings

are used as security.

81132 Personal instalment loan services

Services consisting in granting consumer
credit especially to finance current expen-
diture on goods and services.

81133 Credit card services

Services consisting in financing the pur-

chase of products by granting point-of-
sale credit using plastic cards or tokens.

81139 Other credit services
Services consisting in other lending by

institutions not involved in monetary
intermediation.
Other financial intermediation services

other than insurance and pension fund

services

Other financial intermediation services
primarily concerned with distributing
funds other than by making loans.

813

8132

8133
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811 Financial intermediation services except 81191 Closed end investment trust services

Investment trust services by companies
whose capital is subscribed by sharehol-
ders and which invest mainly in shares and
government securities.

81192 Property unit trust services

Investment services by which money sub-
scribed in ,,units* is invested in property
by a management company.

81193 Open-ended investment and other

unit trust services

Investment services by which money sub-
scribed in ,,units* is invested in financial
assets by a management company. The
unit-holder is not a shareholder of the
management company.

81199 Intermediation services n.e.c.

Services of financial holding companies
and own-account dealing services by secu-
rities dealers.

Services auxiliary to financial intermedia-

tion other than to insurance and pension

funding
Services closely related (auxiliary) to

financial intermediation, but not themselves
constituting financial intermediation services.

Services related to securities markets

Services related to the transaction of busi-
ness on securities markets, but not their
administration.

81321 Securities broking services
Services of intermediaries between two or

more parties engaged in buying and selling

securities.

81323 Portofolio management services
Portofolio management services on behalf

of clients including decisions about the
content of the portofolios.

Exclusion: Advisory services on personal
financial planning not involving decision
making on behalf of clients are classified
in subclass 81332 (Financial consultancy
services).

81331 Loan broking services

Services of intermediaries between two
or more parties engaged in offering and
accepting loans.
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81332 Financial consultancy services
Financial advisory services provided by

financial advisers, mortgage advisers,
bureaux de change, etc. to customers

on financial matters, e.g. on Stock
Exchange investment and personal
financial planning.

Exclusions: Portfolio management servi-
ces are classified in subclass 81323.
Advisory services on insurance and
pension matters are classified in subclass
81402 (Insurance and pension
consultancy services).

Advisory services on taxation matters are
classified in class 8630 (Taxation services).
Financial management consulting services
(except business tax) are classified in sub-
class 86502.

81339 Other services auxiliary to financial

intermediation n.e.c.

Other services auxiliary to financial inter-
mediation, not elsewhere classified,

e.g. services related to the implementation
of monetary policy.

Zu den erfassten Dienstleistungen zihlen daher ins-
besondere auch Kreditleistungen (vgl. Code 81131,
81132, 81133) und Leasingfinanzierungen (Code
81120). Die Aufnahme von Krediten oder Darlehen
durch 6ffentliche Auftraggeber fillt daher grundsitzlich
in den Anwendungsbereich des BVergG 2006, da es sich
dabei um die Vergabe von prioritiren Dienstleistungen
handelt.

Gemifl § 10 Z. 11 des BVergG 2006, auf den auch
Fufinote 5 im Anhang III verweist, ist jedoch die Ver-
gabe bestimmter Finanzdienstleistungen durch 6ffent-
liche Auftraggeber vom Geltungsbereich des Gesetzes
ausgenommen. Die Bestimmung enthilt drei unter-
schiedliche Ausnahmetatbestinde. Es handelt sich hier-
bei um

1. Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit der
Ausgabe, dem Verkauf, dem Ankauf oder der Ubertra-
gung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumen-
ten, insbesondere Geschifte, die der Geld- oder Kapi-
talbeschaffung von 6ffentlichen Auftraggebern dienen;

2. Dienstleistungen der Zentralbanken und

3. Vertrige iiber Instrumente der 6ffentlichen Kre-
ditpolitik.

Wie die Erliuterungen zum BVergG (vgl. RV 1171 d
BlgNR, XXII. GP) festhalten, geht die genannte Be-

stimmung auf die entsprechenden Ausnahmetatbe-
stinde in den Art. 16 lit. d der Richtlinie 2004/18/EG?
bzw. Art. 24 lit. c der Richtlinie 2004/17/EG zuriick und
integriert zusitzlich die sich aus den Erwigungsgriin-
den zur Richtlinie 2004/18/EG ergebenden Uberlegun-
gen®. Daher sind iiber die im Text der Richtlinienbe-
stimmungen genannten Finanzdienstleistungen hinaus-
gehend auch Vertrige iiber Instrumente der 6ffentlichen
Kreditpolitik in die Ausnahmebestimmung des BVergG
2006 miteinbezogen worden.

IL. Die vom BVergG 2006 ausgenommenen
Darlehens- und Kreditaufnahmen

Nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfas-
sungsdienst unterliegen im Sinn der obigen Ausfithrun-
gen nachfolgende Fille von Darlehens- oder Kreditauf-
nahmen durch 6ffentliche Auftraggebern nicht den Be-
stimmungen des BVergG 2006:

I1.1. Mit Wertpapieren oder anderen Finanzinstru-
menten zusammenhdngende Kapitalbeschaffung

Wie sich aus der Formulierung des § 10 Z. 111. V. m.
Kategorie 6 Anhang ITI BVergG 2006 ergibt, sind Dar-
lehens- und Kreditaufnahmen 6ffentlicher Auftragge-
ber (ebenso wie auch von Sektorenauftraggebern, vgl.
§ 175 Z. 9 BVergG) vom Geltungsbereich des BVergG
nur dann ausgenommen, wenn sie im Zusammenhang
mit einem Wertpapiergeschift (= Ausgabe, Verkauf,
Ankauf oder Ubertragung von Wertpapieren) oder mit
anderen Finanzinstrumenten erfolgen. Dies ergibt sich
einerseits aus dem vom EuGH aufgestellten Gebot der
restriktiven Interpretation von Ausnahmevorschriften
(vgl. dazu etwa Rs C-414/97, Kommission gegen Spa-
nien, Rz 21f; Rs C-385/02, Kommission gegen Italien,
Rz 19; Erliuterungen zu § 10 BVergG 2006, 1171
BlgNR XXII. GB 29) sowie andererseits aus dem se-
mantisch/systematischen Zusammenhang des ersten
Satzteiles der Z. 11 (der Begriff ,insbesondere” bezieht
sich auf die gesamte vorangestellte Wortfolge [,,Finanz-
dienstleistungen im Zusammenhang mit der Ausgabe
...“] und nicht blof§ auf den Begriff , Finanzdienstleis-
tungen®; die Wortfolge ,,insbesondere fiir Geschifte, die
der Geld- oder Kapitalbeschaffung von 6ffentlichen
Auftraggebern dienen“ hebt exemplarisch besondere
Finanzdienstleistungen hervor, sie beinhaltet jedoch
keinen eigenstindigen zusitzlichen Ausnahmefall der
Z.11).

Ein Wertpapier ist ein verbrieftes Recht (vgl. dazu
auch die gemeinschaftliche Definition der Verbriefung
in Art. 4 Z. 36 bis 38 der RL 2006/48/EG iiber die Auf-
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nahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute),
dessen wesentliches Charakteristikum in seiner jeder-
zeitigen Veriduflerlichkeit besteht und dessen Geltend-
machung mit dem Besitz der dariiber errichteten Ur-
kunde verbunden ist. Nach dem &sterreichischen
Begriffsverstindnis dienen Aktien und Anleihen als
typische Leitbilder fir den kapitalmarktrechtlichen
(typologisch zu erfassenden) Wertpapierbegriff (vgl.
Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht, § 1 Rz 4).
Unter den Begriff fallen daher insbesondere auch Schuld-
verschreibungen, Zertifikate, die Aktien vertreten und
Kapitalanteilsscheine. Dieses Verstindnis deckt sich
auch mit der einschligigen gemeinschaftsrechtlichen
Terminologie: aus der Entstehungsgeschichte der RL
(vgl. dazu Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/
Thienel, § 6 Rz 200 ff zur inhaltlich in dieser Hinsicht
gleichen Vorgingerbestimmung des BVergG 2002 und
zur RL 92/50/EWG) folgt, dass der Wertpapierbegriff
der RL 2004/18/EG unter Riickgriff auf die Begriffsbe-
stimmung der RL 93/22/EWG bzw. der RL2004/39/EG
(vgl. deren Art. 47 18) niher zu bestimmen ist und damit
insbesondere auf dem Kapitalmarkt handelbare Aktien
und andere, Aktien gleichzustellende Wertpapiere, han-
delbare Schuldverschreibungen und sonstige verbriefte
Schuldtitel erfasst.

Die Ausnahmebestimmung erfasst dariiber hinaus
auch Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit
sanderen Finanzinstrumenten®. Damit sind beispiels-
weise Geldmarktinstrumente (das sind die iiblicher-
weise auf dem Geldmarkt gehandelten Kategorien von
Instrumenten wie z. B. Schatzanweisungen, Einlagen-
zertifikate, Commercial Papers, Schecks, Wechsel und
Depositenzertifikate vgl. Art. 1 Z 5 der RL 93/22/EWG
bzw. Art. 4 Z 19 der RL 2004/39/EG sowie Anhang I
Z. 7 der RL 2006/48/EG), Optionen, Finanztermin-
kontrakte, (Zins- und Devisen)Swaps etc. gemeint (vgl.
Fruhmann, aaO, § 6 Rz 204 und die Definition der ,,Fi-
nanzinstrumente® in Anhang I Abschnitt C der RL
2004/39/EG). Der Begriff des Finanzinstrumentes um-
fasst demnach auch unverbriefte Titel, deren wesentli-
ches gemeinsames Merkmal in ihrer Handelbarkeit auf
Kapitalmirkten liegt.

Wihrend es sich bei Wertpapieren nach dem gemein-
schaftsrechtlichen Verstindnis (vgl. ehedem RL 93/6/
EWG -, KapitaladiquanzRL“und RL 93/22/EWG iiber
Wertpapierdienstleistungen; nunmehr RL 2004/39/EG
iber Mirkte fiir Finanzinstrumente und RL 2006/49/
EG) immer um verbriefte Titel handelt, die definitions-

gemifl (auf Kapitalmirkten) handelbar sind, ist nach

Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst
bei anderen Finanzinstrumenten — insbesondere dann,
wenn sie nicht verbrieft sind - fiir die Inanspruchnahme
der Ausnahmebestimmung darauf abzustellen, ob es
sich dabei um handelbare Titel handelt oder nicht. Bei
verbrieften Titeln, die keine Wertpapiere sind, kann
grundsitzlich von ihrer Handelbarkeit auf Kapital-
mirkten ausgegangen werden (dies wire jedoch immer
im Einzelfall zu kliren).

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst geht in
diesem Sinn davon aus, dass das BVergG 2006 nicht fiir
Darlehens- und Kreditaufnahmen gilt, die der Kapital-
beschatfung eines offentlichen Auftraggebers dienen,
wenn sie in einem (engen, nicht jedoch notwendiger-
weise untrennbaren) Zusammenhang mit einem Wert-
papiergeschift oder einem anderen auf dem Kapital-
markt handelbaren Finanzinstrument erfolgen.

Dies ist zum Beispiel der Fall bei:

* Kreditauftnahmen, die dem Ankauf von Wertpapieren
dienen;

* Kapitalbeschaffung im Wege von Wertpapierverkiu-
fen;

* Kapitalbeschaffung im Wege von Zinsterminkon-
trakten etc.;

* Kapitalbeschaffung im Wege der Ausgabe von An-
leihen;

* Darlehens- und Kreditaufnahmen, die mit Wertpa-
pieren oder anderen handelbaren Finanzinstrumen-
ten besichert werden (da hier eine Ubertragung der
entsprechenden Rechte erfolgt).

Nicht ausgenommen sind nach dem ersten Unterfall
des § 10 Z. 11 BVergG hingegen Giro- oder Kontokor-
rentkredite oder sonstige Darlehensaufnahmen (u. a.
auch Hypothekarkredite), iiber die lediglich eine ein-
fache Vertragsurkunde ausgestellt wird, da es sich hier-
bei (vgl. insbesondere den letztgenannten Fall) mitun-
ter zwar um verbriefte Rechte handelt, nicht jedoch um
Wertpapiere oder sonstige am Kapitalmarkt handelbare
Titel.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst teilt daher
nicht die in der Erklirung der Kommission anlisslich
der politischen Einigung iiber das ,Legislativpaket“*
zum Ausdruck kommende Auffassung, wonach die
Ausnahme nur Darlehen fiir die Ausgabe, den Ankauf,
den Verkauf oder die Ubertragung von Wertpapieren
oder anderen Finanzinstrumenten betrife (zum Aspekt
der Konformitit mit dem Ubereinkommen iiber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen, GPA, vgl. unten Punkt
1L.3.).
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11.2. Kapitalbeschaffung im Wege der Zentralbank (en)

§ 10 Z. 11 BVergG 2006 nimmt ferner ,,Dienstleis-
tungen der Zentralbanken® vom Geltungsbereich des
Gesetzes aus. Dienstleistungen der Zentralbanken sind
insbesondere die unter den CPC Referenznummern
81111 bis 81114 genannten Leistungen (z. B. die Aus-
gabe und Verwaltung von Staatsanleihen), darunter fal-
len jedenfalls aber auch Darlehens- und Kreditaufnah-
men. Da simtliche Dienstleistungen der Zentralbanken
gemifl Z. 11 vom BVergG 2006 ausgenommen sind, fal-
len auch Darlehens- und Kreditaufnahmen von 6ffent-
lichen Auftraggebern bei Zentralbanken darunter. Als
Zentralbank fiir Osterreich fungieren die OeNB sowie
deren Zweigstellen (vgl. § 2 Abs. 1 und § 6 National-
bankG 1984, BGBI. 1984/50 1. d. g. F.). An die Kapital-
beschaffung von Zentralbanken sind allerdings —anders
als unter Punkt II.1. ausgefiihrt — weder in den gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen noch im BVergG
2006 weitere Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
der Ausnahmeregelung gekniipft.

11.3. Kapitalbeschaffung im Rabmen der offentlichen
Kreditpolitik

Wie sich aus den Erliuterungen zum BVergG 2006 er-
gibt, wurde dieser Fall zur Klarstellung in den Gesetzes-
text aufgenommen. Hintergrund war, dass sich zwar im
RL-Text selbst kein Hinweis auf die Ausnahme von Ka-
pitalbeschaffungen im Rahmen der 6ffentlichen Kredit-
politik findet, dass aber aufgrund des Erwigungsgrun-
des 27 und der Entstehungsgeschichte der RL (vgl. dazu
Fruhmann, aaO, Rz 186) nach Auffassung des Bundes-
kanzleramtes-Verfassungsdienst eindeutig feststeht,
dass Kapitalbeschaffungen im Rahmen des 6ffentlichen
Schuldenmanagements (,,public debt management®) zur
Ginze, d. h. unabhingig von der Art der damit verbun-

denen Finanzdienstleistungen, nicht in den Anwen-
dungsbereich des BVergG fallen. Die Ausnahme ent-
spricht im Wesentlichen ihrer Vorgingerbestimmung im
BVergG 2002 (vgl. § 6 Abs. 1 Z. 10 BVergG 2002) und
erwihnt lediglich die Geld-, die Wechselkurs- und die
Geldreservepolitik nicht mehr, Politiken, die im Rah-

men der Teilnahme Osterreichs an der europiischen
Wihrungsunion nicht mehr auf mitgliedstaatlicher
Ebene wahrgenommen werden.

Da sich die Ausnahme fiir Kapitalbeschaffungen im
Rahmen der 6ffentlichen Kreditpolitik direkt aus der
Richtlinie 2004/18/EG ergibt, kann es nach Ansicht des
Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst dahin gestellt
bleiben, ob die Reichweite der entsprechenden Bestim-
mung mit den Verpflichtungen der Gemeinschaft aus

dem GPA vereinbar ist. Eine allfillige Unvereinbarkeit
der Ausnahme von Finanzdienstleistungen im Rahmen
der o6ffentlichen Kreditpolitik wire vom Gemein-
schaftsgesetzgeber im Rahmen der auflervertraglichen
Haftung der Gemeinschaft zu vertreten.®

Eine einheitliche bzw. durch das Gemeinschaftsrecht
vorgegebene Definition der 6ffentlichen Kreditpolitik
existiert bislang nicht. Das Bundeskanzleramt-Verfas-
sungsdienst hilt an seiner schon zuvor geduflerten Auf-
fassung fest, dass zur Abgrenzung des Begriffs ein Be-
zug zur staatlichen Budgetpolitik herzustellen ist: da-
nach miissen sich Instrumente der 6ffentlichen Kredit-
politik auf den ,Maastricht-relevanten Schuldenstand
der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 104 EG-Vertrag), ein-
schliefflich ihrer Untergliederungen beziehen. Zur Be-
stimmung, welche 6ffentlichen Auftraggeber zum Ab-
schluss entsprechender Vertrige ermichtigt sind, ist so-
mit grundsitzlich auf das nationale Recht abzustellen.

Daher sind Adressaten der Ausnahmebestimmung
zuvorderst die Gebietskorperschaften und solche Ein-
richtungen des &ffentlichen Rechts, die dazu berufen
sind, die 6ffentliche Kreditpolitik zu besorgen (z. B. die
Bundesfinanzierungsagentur oder die OeNB, die auch
— lege non distinguente — nach dem zweiten Unterfall
der Ausnahme privilegiert ist).

Im Allgemeinen kann jedoch davon ausgegangen
werden, dass Kredit- und Darlehensaufnahmen des Staa-
tes und der Gebietskdrperschaften grundsitzlich der 6f-
fentlichen Schuldbedeckung dienen und somit ,,6ffent-
liche Kreditpolitik darstellen, die vom Anwendungs-
bereich des BVergG 2006 ausgenommen ist. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz bilden Darlehensaufnah-
men fiir Gebithrenhaushalte — z. B. Betriebe mit markt-
bestimmter Titigkeit — die nicht dem Schuldenstand ge-
mifl den Maastricht-Kriterien — 6ffentliche Schulden -
zuzurechnen sind (vgl. dazu Abschnitt Nr. 85 der Vor-
anschlags- und Rechnungsabschlussverordnung 1997,
BGBL. 1996/787 1. d. g. F).

Ob konkrete Darlehens- oder Kreditaufnahme durch
andere 6ffentliche Auftraggeber (Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts und Verbinde aus mehreren dieser
Koérperschaften oder Einrichtungen) ebenfalls der 6f-
fentlichen Schuldbedeckung dienen, miisste jedenfalls
im Einzelfall gepriift werden.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst weist ab-
schliefend darauf hin, dass die Auslegung von Gemein-
schaftsrecht letztendlich ausschliefflich in die Zustin-
digkeit des EuGH fillt. Einschligige Erkenntnisse zur
oben dargelegten Problematik existieren bislang jedoch
nicht.
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! Vgl. http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcs.asp?
Cl=9&Lg=1&Co=81.

2, Diese Richtlinie findet keine Anwendung auf éffentliche
Dienstleistungsauftrige, die Folgendes zum Gegenstand ha-
ben: ... d) Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit der
Ausgabe, dem Verkauf, dem Ankauf oder der Ubertragung von
Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten, insbesondere
Geschifte, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung der 6ffent-
lichen Auftraggeber dienen, sowie Dienstleistungen der Zen-
tralbanken; ...<.

3> Erwigungsgrund 27 der RL 2004/18/EG lautet: ,Ent-
sprechend dem Ubereinkommen gehoren Instrumente der
Geld-, Wechselkurs-, 6ffentlichen Kredit- oder Geldreserve-
politik sowie andere Politiken, die Geschifte mit Wertpapie-
ren oder anderen Finanzinstrumenten mit sich bringen, ins-
besondere Geschifte, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung
der 6ffentlichen Auftraggeber dienen, nicht zu den finanziel-
len Dienstleistungen im Sinn der vorliegenden Richtlinie.
Vertrige tiiber Emission, Verkauf, Ankauf oder Ubertragung
von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten sind da-
her nicht erfasst. Dienstleistungen der Zentralbanken sind
gleichermaflen ausgeschlossen.“ Zum Hintergrund der Aus-
nahme betreffend Instrumente der 6ffentlichen Kreditpolitik
vgl. auch Art. 1 lit. a sublit. vii) des ersten Vorschlages der
Kommission zur RL 92/50/EWG, ABI. C 23 vom 31. Jinner
1991, S. 1.

* Vgl. SEK (2003) 366 endg., Anhinge: ,Die Kommission
ist der Auffassung, dass die Vergaberichtlinie den sich aus dem
Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen er-
gebenden Verpflichtungen der Gemeinschaft unterliegen, und
wird die Richtlinien deshalb in einer mit diesem Uberein-
kommen zu vereinbarenden Weise interpretieren. Die Kom-
mission ist daher der Ansicht, dass Erwigungsgrund 13 und
Artikel 18 Buchstabe d nicht so interpretiert werden diirfen,
als bewirkten sie unter anderem die Ausklammerung von 6f-
fentlichen Auftrigen, die Darlehen von 6ffentlichen Auftrag-
gebern — insbesondere von lokalen Behérden — betreffen, mit
Ausnahme von Darlehen fiir ,,die Ausgabe, den Ankauf, den
Verkauf oder die Ubertragung von Wertpapieren oder ande-
ren Finanzinstrumenten®.

Auflerdem weist die Kommission nochmals darauf hin, dass
in allen Fillen, in denen die Richtlinien keine Anwendung fin-
den (z. B. unterhalb des Schwellenwerts), die Regeln und
Grundsitze des Vertrags einzuhalten sind. Gemif der Recht-
sprechung des Gerichtshofs bedeutet dies insbesondere die
Verpflichtung zur Transparenz in Form einer fiir die Offnung
der Auftrige fiir den Wettbewerb ausreichenden Publizitit.

5 Zur allgemeinen Problematik vgl. Griller, Das GPA als
Bestandteil des Europarechts und des nationalen Rechts, in
Rill/Griller, Grundfragen der &ffentlichen Auftragsvergabe,
117 ff.

Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst
Zahl BKA-600.883/0018-V/A/8/2006 vom 7. November 2006

58.

Zur Kommunalsteuerpflicht der Vergiitungen
von Gesellschafter-Geschiftsfithrern

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seinem Er-
kenntnis vom 21. September 2006, Zahl 2006/15/0233,
einmal mehr mit der Kommunalsteuerpflicht der Ver-
giitungen von Gesellschafter-Geschiftsfithrern ausei-

nandergesetzt

Den Gegenstand des Beschwerdefalles bildet die Vor-
schreibung von Kommunalsteuer aus Vergiitungen, die
den zu je 50% an der beschwerdefithrenden Gesellschaft
beteiligten Geschiftsfithrern im Zeitraum der Jahre
1999 bis 2003 gewihrt wurden. Strittig ist allein die
Frage, ob die von den Gesellschafter-Geschiftsfithrern
fiir ihre Titigkeit bezogenen Vergiitungen rechtlich als
Einkiinfte im Sinn des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988
zu qualifizieren und die Gesellschafter-Geschiftsfithrer
sohin Dienstnehmer im Sinn des § 2 lit. 2 KommStG
1993 sind.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte

Behorde die Kommunalsteuerpflicht der beschwerde-

fithrenden Gesellschaft hinsichtlich der von den beiden

Gesellschafter-Geschiftsfithrern bezogenen Vergiitun-
gen bejaht und dementsprechend im Instanzenzug
Kommunalsteuer vorgeschrieben. Nach Wiedergabe des
Verwaltungsgeschehens und der mafigebenden Rechts-
vorschriften stellte die belangte Behorde fest, dass die
beiden jeweils zu 50% an der beschwerdefithrenden
Gesellschaft beteiligten Geschiftsfithrer seit mehreren
Jahren, nimlich seit der Griindung der Gesellschaft mit
8. August 1997 als handelsrechtliche Geschiftsfithrer
eingetragen und als Gesellschafter-Geschiftsfithrer ti-
tig gewesen seien. Die Eingliederung der beiden Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer sei zu keinem Zeitpunkt des
Verfahrens bestritten worden. Der Umstand einer kon-
tinuierlichen, iiber einen lingeren Zeitraum andauern-
den Erfiillung der Aufgaben der beiden Geschiftsfiih-
rer liege im Beschwerdefall vor.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der

vor ithm gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde
abgelehnt und die Beschwerde gemifl § 144 Abs. 3 B-VG
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mit Beschluss vom 6. Juni 2006, B 161/06-3, dem Ver-
waltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die rechtlichen Voraussetzungen der Erzielung von
Einkiinften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 hat der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis eines verstirk-
ten Senates vom 10. November2004,2003/13/0018, klar
gestellt. Auf die Griinde dieses Erkenntnisses wird ge-
mifl § 43 Abs. 2 Satz 2 VwGG verwiesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in diesem Er-
kenntnis von der Annahme einer Gleichwertigkeit meh-
rerer niher ausgefithrter Merkmale fiir eine Tdtigkeit im
Sinn des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 abgewandt und
insbesondere ausgesprochen, dass die Kriterien des Feh-
lens eines Unternehmerwagnisses und des laufenden
Anfalles einer Entlohnung in den Hintergrund zu tre-
ten haben und entscheidende Bedeutung viel mehr dem
Umstand zukommt, ob der Gesellschafter bei seiner
Titigkeit in den betrieblichen Organismus des Unter-
nehmens der Gesellschaft eingegliedert ist. Den Ele-
menten wie etwa dem Fehlen eines Unternehmerrisikos
kann fiir die Verwirklichung des Tatbestandes des § 22
Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nur noch in solchen Fillen
Bedeutung zukommen, in denen eine Eingliederung des
fir die Gesellschaft titigen Gesellschafters in den Or-
ganismus des Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu
erkennen wire. Eine solche Eingliederung wird durch
jede nach aufen hin als auf Dauer angelegte erkennbare
Titigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmens-
zweck der Gesellschaft, sei es durch ihre Fithrung, sei es
durch operatives Wirken auf ihrem Betitigungsfeld, ver-
wirklicht wird.

Der Feststellung der belangten Behorde, die Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer seien seit 1997 iiber den ge-
samten Streitzeitraum mit Geschiftsfithrungstitigkei-
ten betraut gewesen, tritt die beschwerdefithrende Ge-
sellschaft dergestalt entgegen, dass sie die Gestaltung
der Vergiitungen, insbesondere den Berechnungsvor-
gang darlegt und damit ein Unternehmerrisiko der Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer aufzuzeigen versucht. Sie
vertritt die Ansicht, eine Eingliederung in den betrieb-
lichen Organismus der Gesellschaft kénne dann nicht
vorliegen, wenn den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ein
deutlich ausgebildetes Unternehmerwagnis im Rahmen
seiner Titigkeit fiir die Gesellschaft treffe. Damit ver-
kennt sie, dass nach der Rechtssprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes im zitierten Erkenntnis des ver-
stirkten Senates vom 10. November 2004 ein allenfalls

gegebenes Unternehmerwagnis das Merkmal der Ein-

gliederung in den betrieblichen Organismus nicht aus-
schlieffen, sondern lediglich subsidiir als Indiz heran-
gezogen werden kann, wenn diese Eingliederung zwei-
felhaft wire, ohne selbst diese Zweifel begriinden zu
kénnen. Im Beschwerdefall ist die Eingliederung in den
betrieblichen Organismus im dargestellten Sinn ohne
Zweifel gegeben.

Soweit die beschwerdefithrende Gesellschaft auf das
hg. Erkenntnis vom 29. Jinner 2003,2002/13/0186, hin-
weist, ist thr entgegen zu halten, dass die Ausfithrungen
in jenem Erkenntnis zum Unternehmerwagnis durch
das zitierte Erkenntnis eines verstirkten Senates vom
10. November 2004 iiberholt sind. Dass die Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer die Vergiitungen nicht fiir ihre
Titigkeit bezogen hitten, sondern die Vergiitungen aus
einer aus dem Gesellschaftsverhiltnis herrithrenden
Veranlassung im Rahmen der Gewinnverteilung bezo-
gen worden wiren, wie es im erwihnten Erkenntnis vom
29. Janner 2003 als Méglichkeit auch angesprochen
wurde und dass die beschwerdefithrende Gesellschaft
dies im Verwaltungsverfahren behauptet hitte, legt sie
in der Beschwerde nicht dar, geht aus dem angefochte-
nen Bescheid nicht hervor und stiinde auch im Wider-
spruch zum sonstigen Beschwerdevorbringen.

Im Ubrigen vergleicht die beschwerdefiithrende Ge-
sellschaft die Titigkeit ihrer Geschiftsfithrer mit der
eines Handelsvertreters und spricht damit eine auf die
Eingliederung in den Organismus des Betriebes der
Gesellschaft hinweisende operative Titigkeit fiir die
Gesellschaft an, fiir welche titigkeitsbezogene Vergii-
tungen erfolgt seien.

Da somit der Inhalt der Beschwerde bereits erkennen
lisst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt,
war die Beschwerde ohne weiteres Verfahren abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof bat in seinem mebrfach
zitierten Erkenntnis eines verstirkten Senates vom
10. November 2004, 2003/13/0018, ausgefiibri:

Nach Durchfithrung einer Lohnsteuerpriifung im
Unternehmen der beschwerdefithrenden Gesellschaft
wurde ihr mit Bescheid des Finanzamtes vom 19. Juni
2002 der Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen nach § 41 Familienlastenausgleichs-
gesetz (im Folgenden kurz: FLAG) samt Zuschligen
(Handelskammerumlage) nach § 57 Abs. 7 und 8 des
Handelskammergesetzes (§ 122 Abs. 7 und 8 des Wirt-
schaftskammergesetzes 1998) aus den ihrem zu 90% am
Stammbkapital beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfiith-
rer fiir den Zeitraum der Jahre 1997 bis 2000 gewihrten
Vergiitungen vorgeschrieben.
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In der dagegen erhobenen Berufung wurde von der
beschwerdefithrenden Partei vorgebracht, die Entloh-
nung des Geschiftsfithrers erfolge aufgrund eines Ge-
schiftsfihrungsvertrages, der zuletzt mit Wirkung vom
1. August 1997 dahin abgeindert worden sei, dass sich
das Entgelt des Geschiftsfithrers nunmehr am ,,wirt-
schaftlichen Ergebnis® orientiere und dass die Betrige
einmaljihrlich zur Auszahlung gelangten. Die Erfiillung
dieses Geschiftsfithrungsvertrages stelle fiir den Ge-
schiftsfithrer zwar einen bedeutenden Teil seiner beruf-
lichen Titigkeit dar, er verfiige aber durch die Fiithrung
der Geschifte einer weiteren Kapitalgesellschaft, durch
die Vermietung eines hochwertigen Objektes und durch
die Verwertung von Lizenzrechten noch iiber andere
wesentliche Einkunftsquellen. Die Beurteilung der ihm
gewihrten Vergiitungen als Einkiinfte nach § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 sei aus folgenden Griinden ver-
fehlt:

Der Geschiftsfithrer konne der beschwerdefithren-
den Gesellschaft seine Arbeitskraft nicht schulden, weil
er auch mit anderen beruflichen Titigkeiten beschiftigt
sei; er schulde der Gesellschaft nur eine Leistung, die
darin bestehe, thr Unternehmen zu fithren. Es fehle an
der Weisungsgebundenheit, weil ,,sich ein 90%-Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer selbst keine Weisungen ge-
ben“ kénne. Dem Geschiftsfithrer stehe es frei, wann
und wo er arbeite, er sei mangels festen Arbeitsplatzes
und fester Arbeitszeit daher auch nicht in die organisa-
torische Struktur der Gesellschaft eingegliedert. Der
Geschiftsfiihrer habe keinen Urlaubsanspruch, sondern
konne seine Freizeit so einteilen, wie es die Abldufe im
Unternehmen zulieflen. Wihrend ein Arbeitnehmer zur
personlichen Arbeitsleistung verpflichtet sei, stehe es
dem Geschiftsfithrer frei, sich vertreten zu lassen. Der
Geschiftsfiihrer trage ein Unternehmerrisiko, weil sein
Entgelt nunmehr in einer direkten Abhingigkeit zum
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens stehe. Die
Vereinbarung von Gehaltskiirzungen im Verlustfall wire
fiir einen Arbeitnehmer véllig untypisch. In den ge-
priiften Jahren sei der Geschiftsfithrer mit wesentlichen
Einkommensschwankungen konfrontiert gewesen, was
sich daraus ersehen lasse, dass sein Entgelt im Jahre 1997
$2.737.024,—,im Jahre 1998 S 3.471.575,—, im Jahre 1999
S 4.980.500,~ und im Jahre 2000 S 5.090.100,~ betragen
habe. Ein unternehmerisches Wagnis entstehe dem Ge-
schiftsfilhrer auch auf der Ausgabenseite, weil er etwa
bei der Kundenakquisition aus eigenen Mitteln Werbe-
ausgaben getitigt habe, welche thm von der Gesellschaft

nicht ersetzt worden seien; hochwertige Kundenge-

schenke aus Privatbesitz in einem Gesamtwert von
S 1,5 Millionen habe der Geschiftsfithrer Kunden der
beschwerdefithrenden Gesellschaft zugewendet. Das
Merkmal laufender Entlohnung kénne keinesfalls vor-
liegen, wenn ein Jahresentgelt nach Vorliegen des Jah-
resabschlusses einmal ausbezahlt werde und nicht ein-
mal der Auszahlungsmonat jedes Jahr gleich bleibe. Der
Geschiftsfiihrer sei zufolge Vorhandenseins weiterer
Einkunftsquellen von der beschwerdefiihrenden Ge-
sellschaft auch nicht wirtschaftlich abhingig.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte
Behorde die Berufung ab. In der Begriindung des ange-
fochtenen Bescheides wird im Ergebnis die Auffassung
vertreten, die Beschiftigung des Geschiftsfithrers der
beschwerdefithrenden Gesellschaft weise ungeachtet
seiner gleichzeitigen Eigenschaft als iiber 90% des
Stammkapitals verfiigenden Mehrheitsgesellschafters
mit Ausnahme der Weisungsgebundenheit sonst alle
Merkmale eines Dienstverhiltnisses im Sinn des § 47
Abs. 2 EStG 1988 auf. Der Gesellschafter-Geschifts-
fithrer der beschwerdefithrenden Gesellschaft erziele
aus der Geschiftsfiihrertitigkeit demnach Einkiinfte im
Sinn des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988, weshalb er im
Sinn der Bestimmung des § 41 Abs. 2 FLAG in seiner
ab dem Jahre 1994 anzuwendenden Fassung Dienst-
nehmer sei. Dies habe die Pflicht der beschwerdefiih-
renden Gesellschaft ausgelést, von den Beziigen des
Geschiftsfithrers den Dienstgeberbeitrag samt Zu-
schlag abzufiithren. Die Vorschreibung von Dienstge-
berbeitrag samt Zuschlag von den Beziigen des Ge-
schiftsfithrers fiir den Zeitraum der Jahre 1994 bis 1996
sei mit Berufungsentscheidung der belangten Behorde
vom 11. Jinner 2000 bestitigt, eine gegen diese Beru-
fungsentscheidung erhobene Beschwerde vom Verwal-
tungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 22. September
2000, 2000/15/0089, abgewiesen worden. Die einzige
Anderung des Sachverhaltes gegeniiber dem Zeitraum
der Jahre 1994 bis 1996 bestehe in einer mit Wirksam-
keit vom 1. August 1997 anders gestalteten Entgelts-
regelung, die aber ohne Belang sei, weil Schwankungen
der Beziige eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers ent-
sprechend der Ertragslage der Gesellschaft noch keinen
Riickschluss auf eine tatsichliche Abhingigkeit der
Beziige vom Erfolg der Titigkeit des Geschiftsfihrers
zulieflen. Das bloff einmal jihrliche Zuflieffen des Ge-
schiftsfiihrerbezuges spreche nicht gegen eine Qualifi-
zierung der Vergiitungen als Einkiinfte nach § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988, die Eingliederung in den be-
trieblichen Organismus der Gesellschaft sei durch die
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kontinuierliche und iiber einen lingeren Zeitraum an-
dauernde Erfiillung der Aufgaben der Geschiftsfithrung
als verwirklicht anzusehen und die iibrigen von der Ge-
sellschaft vorgetragenen Argumente arbeits- und sozi-
alrechtlichen Inhaltes triigen zur Lésung des Falles
ebenso wenig bei, wie das Argument der dem Ge-
schiftsfithrer eingeriumten Méglichkeit, sich in seiner
Titigkeit vertreten zu lassen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Be-
schwerde, in welcher Ermittlungs- und Begriindungs-
mingel geltend gemacht werden, das Unterbleiben der
beantragten Verhandlung vor der belangten Behorde ge-
riigt und das in der Berufung erstattete Vorbringen vor-
getragen wird, hat der Verwaltungsgerichtshof nach
Erstattung einer Gegenschrift und Vorlage der Verwal-
tungsakten durch die belangte Behorde in einem nach
§ 13 Abs. 1 Z. 1 VwGG gebildeten Senat erwogen:

1. Gemif} § 41 Abs. 1 FLAG haben den Dienstge-
berbeitrag alle Dienstgeber zu entrichten, die im
Bundesgebiet Dienstnehmer beschiftigen.

Gemill § 41 Abs. 2 FLAG in der ab 1994 geltenden
Fassung BGBI. Nr. 818/1993 sind Dienstnehmer alle
Personen, die in einem Dienstverhiltnis im Sinn des
§ 47 Abs. 2 EStG 1988 stehen, sowie an Kapitalgesell-
schaften beteiligte Personen im Sinn des § 22 Z. 2 EStG
1988.

Gemifl § 41 Abs. 3 FLAG in der Fassung BGBL
Nr. 818/1993 ist der Dienstgeberbeitrag von der Summe
der Arbeitslohne zu berechnen. Arbeitslohne sind da-
bei Beziige gemifl § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. aund b EStG 1988
sowie Gehilter und sonstige Vergiitungen jeder Art im
Sinn des § 22 Z. 2 EStG 1988.

Der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag, der von der
in § 41 FLAG festgelegten Bemessungsgrundlage zu er-
heben ist, wird durch § 57 Abs. 7 und 8 Handelskam-
mergesetz in der Fassung BGBI. Nr. 661/1994 und fiir
Zeitriume ab dem Jahr 1999 durch § 122 Abs. 7 und 8
Wirtschaftskammergesetz 1998 normiert.

Die Bestimmung des § 22 Z. 2 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988, auf welche in § 41 Abs. 2 und 3 FLAG
verwiesen wird, hat in der Stammfassung des Gesetzes
folgenden Wortlaut:

,§ 22. Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit sind:

2. Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit. Da-
runter fallen nur:

* Einkiinfte aus einer vermdgensverwaltenden Ti-
tigkeit (z. B. fiir die Titigkeit als Hausverwalter oder als
Aufsichtsratsmitglied).

* Die Gehilter und sonstigen Vergiitungen jeder Art,
die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte
fiir ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhiltnisses
(§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschiftigung gewihrt wer-
den. Eine Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr
Anteil am Grund- oder Stammkapital der Gesellschaft
mehr als 25% betrigt. Die Beteiligung durch Vermitt-
lung eines Treuhinders oder einer Gesellschaft steht
einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Einkiinfte aus
sonstiger selbststindiger Arbeit sind auch die Gehilter
und sonstigen Vergiitungen jeder Art, die fiir eine ehe-
malige Titigkeit einer Person gewihrt werden, die in
einem Zeitraum von zehn Jahren vor Beendigung ihrer
Titigkeit durch mehrals die Hilfte des Zeitraumes ihrer
Titigkeit wesentlich beteiligt war.”

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996, BGBI.
Nr. 201/1996, wurde dem Text des § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 ein letzter Satz mit dem Wortlaut angefiigt:

,Einkiinfte aus sonstiger selbststindiger Arbeit sind
weiters Zuwendungen von Privatstiftungen im Sinn des
§ 4 Abs. 11, sowetit sie als Beziige und Vorteile aus einer
bestehenden oder fritheren Beschiftigung (Titigkeit)

anzusehen sind.

Die Bestimmung des § 47 Abs. 2 EStG 1988, auf
welche die Vorschrift des § 22 Z. Teilstrich leg. cit. zur
Umschreibung der Merkmale eines Dienstverhiltnisses
verweist, normiert in threm ersten Satz, dass ein Dienst-
verhiltnis vorliegt, wenn der Arbeitnehmer dem Ar-
beitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Der zweite Satz
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 umschreibt die Tatbestands-
voraussetzung des ersten Satzes dahin, dass der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft dann schul-
det, wenn die titige Person in der Betitigung ihres ge-
schiftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers
steht oder im geschiftlichen Organismus des Arbeit-
gebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Mit der Novelle BGBL. Nr. 680/1994 wurde dem Text
des § 47 Abs. 2 EStG 1988 ein weiterer Satz angefiigt,
welcher lautet:

Ein Dienstverhiltnis ist weiters dann anzunehmen,
wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft
nicht wesentlich im Sinn des § 22 Z. 2 beteiligt ist, die
Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b vorliegen.”

Die in diesem Satz angefiihrte Bestimmung des § 25
Abs. 1Z. 1 lit. b EStG 1988 schlieilich lautet:

,»§ 25. (1) Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit
(Arbeitslohn) sind:

b) Beziige und Vorteile von Personen, die an Kapi-
talgesellschaften nicht wesentlich im Sinn des § 22 Z. 2
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beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer sonst alle Merk-
male eines Dienstverhiltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisen-
den Beschiftigung die Verpflichtung, den Weisungen
eines anderen zu folgen, aufgrund gesellschaftsvertrag-

licher Sonderbestimmung fehlt.*

Verweisungen auf die Bestimmung des § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 (und § 25 Abs. 1 Z. 1 lit. b) EStG 1988 finden
sich auch in den Regelungen der §§ 2 und 5 Abs. 1
KommStG 1993, mit denen die in § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 genannten Gehilter und Vergiitungen der
Kommunalsteuerpflicht unterworfen werden.

2. Mit Beschluss vom 26. September 2000, A 14/2000,
berichtigt mit Beschluss vom 29. November 2000, war
vom Verwaltungsgerichtshof ein Antrag an den Verfas-
sungsgerichtshof auf Aufthebung der auf die Bestim-
mung des § 22 Z. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988
verweisenden Wortfolgen in den §§ 2 sowie 5 Abs. 1
KommStG 1993 gestellt worden. Mit Beschluss vom
26. September 2000, A 15/2000, hatte der Verwaltungs-
gerichtshof beim Verfassungsgerichtshof die Aufhe-
bung der auf die Bestimmung des § 22 Z. 2 des Ein-
kommensteuergesetzes 1988 verweisenden Wortfolgen
in § 41 Abs. 2 und 3 FLAG beantragt.

Der Verfassungsgerichtshof wies diese Anfechtungs-
antrige mit seinen Erkenntnissen vom 1. Mirz 2001,
G 109/00, ViSlg. Nr. 16.098 (zur Kommunalsteuer), und
vom 7. Mirz 2001, G 110/00, V{Slg. Nr. 16.114 (zum
Dienstgeberbeitrag), ab. Seit der Abweisung der vom
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 140 Abs. 1 B-VG ge-
stellten Antrige geht der Verwaltungsgerichtshof davon
aus, dass die von ihm erfolglos in Anfechtung gezoge-
nen Gesetzesstellen einer Ermittlung ihres Inhaltes im
Auslegungsweg zuginglich sind.

3.1. In seinem, dem Ergehen der Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes zur Qualifizierung von Ein-
kiinften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 Satz 1 EStG 1988
unmittelbar nachfolgenden Erkenntnis vom 23. April
2001, 2001/14/0054, hat der Verwaltungsgerichtshof in
einem die Dienstgeberbeitragspflicht der Vergiitungen
eines Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers betreffen-
den Fall Folgendes ausgefiihrt:

»Das durch den Gesetzgeber festgelegte System der
Besteuerung von Kapitalgesellschaften nach dem so ge-
nannten Trennungsprinzip (vgl. Doralt/Ruppe, Steuer-
recht 17, 300 und 325) erméglicht steuerlich wirksame
Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter
(auch dem Alleingesellschafter) und der Kapitalgesell-
schaft.

Wie der Verwaltungsgerichtshof seit den Erkennt-
nissen vom 18. September 1996, 96/15/0121, SIgNF
7118/F, und vom 20. November 1996, 96/15/0094,
SIgNF 7143/F, in stindiger Rechtsprechung zu Recht
erkennt, ist dem in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ent-
haltenen Tatbestandsmerkmal, sonst alle Merkmale
eines Dienstverhiltnisses das Verstindnis beizulegen,
dass nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse die Voraus-
setzungen eines Dienstverhiltnisses gegeben sein miis-
sen. Dabei ist allerdings das Vorliegen der aufgrund des
gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisses fehlenden Wei-
sungsgebundenheit anzunehmen. Sodann ist zu beur-
teilen, ob die Voraussetzungen der Unselbststindigkeit
oder jene der Selbststindigkeit im Vordergrund stehen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes (vgl. hiezu die im Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 1. Mirz 2001, G 109/00,
zitierte hg. Judikatur) stellt das steuerliche Dienstver-
hiltnis auf die Kriterien der Weisungsgebundenheit und
der Eingliederung in den geschiftlichen Organismus des
Arbeitgebers sowie das des Fehlens des Unternehmer-
wagnisses ab; nach dieser Rechtsprechung ist in Zwei-
felsfillen zudem auf weitere Kriterien (wie beispiels-
weise laufenden Arbeitslohn, Pflicht zur persénlichen
Arbeitsleistung, fixe Arbeitszeit, fixer Arbeitsort, feste
Urlaubseinteilung) abzustellen. Der Begriff des steuer-
lichen Dienstverhiltnisses ist somit ein durch eine
Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneter Typusbe-
griff. Solchen Typusbegriffen sind die realen Erschei-
nungen an Hand einer Mehrzahl von Merkmalen zuzu-
ordnen, wobei nicht stets alle Merkmale in gleicher In-
tensitit ausgebildet sein miissen und die Entscheidung
letztlich nach dem Gesamtbild zu erfolgen hat (vgl.
nochmals das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
G 109/00).

Der Verfassungsgerichtshof hat im zitieren Erkennt-
nis G 109/00 darauf hingewiesen, dass verschiedene
Merkmale eines Dienstverhiltnisses, die im Zusam-
menhang mit einer weisungsgebundenen Titigkeit In-
dizien fiir ein Dienstverhiltnis wiren, im Fall der — auf
die gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufiihren-
den — Weisungsungebundenheit ihre Unterscheidungs-
kraft verlieren und daher fiir die Lésung der Frage, ob
nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse die sonstigen
Merkmale eines Dienstverhiltnisses im Vordergrund
stehen, nicht brauchbar sind. Ebenso hat der Verfas-
sungsgerichtshof aufgezeigt, dass dies insbesondere fiir
die Merkmale der Eingliederung in den geschiftlichen
Organismus des Unternehmens und des Fehlens des
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Unternehmerwagnisses nicht zutrifft. Zu den Merk-
malen, die in diesem Sinn vor dem Hintergrund der
Weisungsungebundenheit ihre Indizwirkung verlieren,
gehoren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes vor allem Folgende (vgl. hierzu auch Arnold,
OStZ 2000, 639f): fixe Arbeitszeit (Erkenntnisse vom
22. September 2000, 2000/15/0075, vom 30. November
1999, 99/14/0270, und vom 27. Juli 1999, 99/14/0136),
fixer Arbeitsort (Erkenntnis vom 30. November 1999,
99/14/0226), arbeitsrechtliche und sozialversicherungs-
rechtliche Einstufung der Titigkeit (Erkenntnis vom
24. Februar 1999, 98/13/0014), Anwendbarkeit typisch
arbeitsrechtlicher Vorschriften, wie Abfertigungs- und
Urlaubsregelung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
oder Kiindigungsschutz (Erkenntnisse vom 26. April
2000, 99/14/0339, und vom 27. Jinner 2000, 98/15/
0200), sowie die Heranziehung von Hilfskriften in
Form der Delegierung von bestimmten Arbeiten (Er-
kenntnis vom 26. April 2000, 99/14/0339).

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden,
dass das im § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 normierte
Vorliegen der sonstigen Merkmale eines Dienstverhilt-
nisses abgesehen vom hinzuzudenkenden Merkmal der
Weisungsgebundenheit vor allem auf folgende Kriterien
abstellt: die Eingliederung in den geschiftlichen Orga-
nismus der Kapitalgesellschaft und das Fehlen des
Unternehmerwagnisses. Von Bedeutung ist noch das
Merkmal der laufenden (wenn auch nicht notwendig
monatlichen) Entlohnung.

Bei der Anwendung des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG
1988 ist ausgehend (vor allem) von den im letzten Ab-
satz genannten Kriterien zu beurteilen, ob nach dem
Gesamtbild der Verhiltnisse die fiir ein Dienstverhilt-
nis sprechenden Kriterien im Vordergrund stehen.

Ob bzw. in welcher Ausprigung und Intensitit im
konkreten Fall die einzelnen genannten Kriterien vor-
liegen, ist eine Sachverhaltsfrage. Die von der Behérde
bei der Sachverhaltsfeststellung angestellte Beweiswiir-
digung unterliegt der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle. Der Verwaltungsgerichtshof priift, ob der Sach-
verhalt geniigend erhoben ist und ob die bei der Be-
weiswiirdigung vorgenommenen Erwigungen schliissig
sind, also ob sie den Denkgesetzen und dem allgemei-
nen menschlichen Erfahrungsgut entsprechen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 28. Oktober 1997,93/14/0146). Auf
die besonderen Schwierigkeiten der Feststellung des tat-
sichlichen Sachverhaltes, die sich bei den in Rede ste-
henden Leistungsverhiltnissen insbesondere aus dem
hier hiutig vorzufindenden Umstand des Selbstkontra-

hierens ergeben, hat der Verfassungsgerichtshof im Er-
kenntnis G 109/00 hingewiesen. Dieser Aspekt hat zur
Folge, dass bei der Sachverhaltsfeststellung, um dem
Objektivierungserfordernis hinreichend Rechnung zu
tragen, der nach auflen in Erscheinung tretenden tat-
sichlichen Abwicklung der Leistungsbeziehung die
wesentliche Bedeutung beizumessen ist (vgl. etwa die
hg. Erkenntnisse vom 26. Juli 2000, 2000/14/0061, und
vom 21. Dezember 1999, 99/14/0255). In diesem Zu-
sammenhang ist auch zu beachten, dass das Selbstkon-
trahieren bei der Einmann-GmbH durch den einzigen
Geschiftsfithrer vor dem EU-GesRAG, BGBI. I 304/
1996, zivilrechtlich unzulissig und unwirksam gewesen
und seit dem In-Kraft-Treten der mit dem EU-GesRAG
(mit Wirksamkeit ab 1. Juli 1996) eingefithrten Abs. 5
und 6 des § 18 GmbHG zivilrechtlich nur bei Einhal-
tung bestimmter Vorschriften wirksam ist (vgl. Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz 2/235{), sodass sich die
steuerliche Beachtlichkeit im Regelfall nur aus § 23
Abs. 3 BAO ergibt.

Die Eingliederung in den geschiftlichen Organismus
des Arbeitgebers ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige
auf Dauer einen Teil des rechtlichen bzw. wirtschaft-
lichen Organismus bildet und seine Titigkeit im Inte-
resse dieses Organismus ausiiben muss (vgl. Herrmann/
Heuer/Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer
und Kérperschaftsteuer 21, § 19 Anm. 72f). Die konti-
nuierliche und iiber einen lingeren Zeitraum andauernde
Erfiillung der Aufgaben der Geschiftsfithrung spricht
fir die Eingliederung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
21. Dezember 1999, 99/14/0255, vom 27. Janner 2000,
98/15/0200, und vom 26. April 2000, 99/14/0339).

Unternehmerwagnis liegt vor, wenn der Erfolg der
Titigkeit des Steuerpflichtigen weitgehend von der per-
sonlichen Tiichtigkeit, vom Fleif}, von der persoénlichen
Geschicklichkeit sowie von den Zufilligkeiten des Wirt-
schaftslebens abhingt und der Steuerpflichtige fiir die
mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst
aufkommen muss (vgl. das hg Erkenntnis vom 4. Mirz
1986, 84/14/0063). Wie der Verwaltungsgerichtshof in
den Erkenntnissen vom 21. Dezember 1999, 99/14/
0255, und vom 26. Juli 2000, 2000/14/0061, zu Recht
erkannt hat, kommt es dabei auf die tatsichlichen Ver-
hiltnisse an: Im Vordergrund dieses Merkmales steht,
ob den Steuerpflichtigen tatsichlich das Wagnis ins
Gewicht fallender Einnahmenschwankungen trifft. In
die Uberlegungen einzubezichen sind aber auch Wag-
nisse, die sich aus Schwankungen bei nicht tiberwilz-
baren Ausgaben ergeben.”
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Der gleichen Rechtsanschauung hat der Verwaltungs-
gerichtshof auch in seinem Erkenntnis vom 23. April
2001, 2001/14/0052, Ausdruck gegeben.

3. 2. Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine
Beurteilung der Vergiitungen, die wesentlich Beteiligten
an einer Kapitalgesellschaft fiir ihre Beschiftigung von
dieser gewihrt werden, als Einkiinfte nach §22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 hat der Verwaltungsgerichtshof nach
diesen ersten beiden, die Aussagen des Verfassungsge-
richtshofes zum Begriffstypus des steuerrechtlichen
Dienstverhiltnisses verwertenden Entscheidungen in
einer Vielzahl von Judikaten bejaht (siehe die hg. Er-
kenntnisse vom 10. Ma12001,2001/15/0061, vom 29. Mai
2001, 2001/14/0077, vom 26. Juni 2001, 2001/14/0103,
vom 27. Juni 2001, 2001/15/0057, vom 18. Juli 2001,
2001/13/0063 u. a., vom 12. September 2001, 2001/13/
0045 u. a., vom 25. September 2001, 2001/14/0051 u. a.,
vom 17. Oktober 2001, 96/13/0065 u. a., vom 30. Ok-
tober2001,2001/14/0068u.a.,vom 28. November 2001,
2001/13/0088 u. a., vom 17. Dezember 2001, 2001/14/
096 u. a., vom 18. Dezember 2001, 2001/15/0055 u. a.,
vom 19. Dezember 2001, 2001/13/0085 u. a., vom
23. Jinner 2002, 2001/13/0073 u. a., vom 29. Jinner
2002,2001/14/0067 u.a., vom 31. Jinner 2002, 2001/15/
0036 u. a., vom 19. Februar 2002, 2001/14/0173, vom
27.Februar2002,2001/13/0103,vom 20. Mirz 2002, 2001/
15/0058 u. a., vom 27. Mirz 2002, 2001/13/0071 u. a.,
vom 23. April 2002, 2001/14/0060, vom 25. April 2002,
2001/15/0066 und 2001/15/0067, vom 22. Mai 2002,
2001/15/0179u.a.,vom28.Ma12002,2001/14/0057 u.a.,
vom 19. Juni 2002, 2001/15/0068 und 2002/15/0084 —
0086, vom 2. Juli 2002, 2001/14/0055 u. a., vom 27. Au-
gust 2002,2002/14/0068 und 2002/14/0094,vom 12. Sep-
tember 2002, 2001/15/0069 u. a., vom 24. September
2002,2001/14/0106 und 2001/14/0142, vom 24. Okto-
ber 2002, 2001/15/0062 u. a., vom 25. November 2002,
2002/14/0080, vom 26. November 2002, 2002/15/0178,
vom 28. November 2002, 2001/13/0117, vom 18. De-
zember 2002, 98/13/0204 u. a., vom 28. Jinner 2003,
2001/14/0048, vom 29. Jinner 2003, 2001/13/0119 u. a.,
vom 30. Jinner 2003,2001/15/0124, vom 26. Mirz 2003,
2001/13/0092, vom 27. Mirz 2003, 2001/15/0135 und
2001/15/0136, vom 31. Mirz 2003, 2003/14/0023, vom
30. April 2003, 2001/13/0153 u. a., vom 8. Mai 2003,
2001/15/0082, vom 5. Juni 2003, 2003/15/0040, vom
24, Juni 2003, 2003/14/0016, vom 1. Juli 2003, 2003/13/
0007, vom 16. September 2003, 2003/14/0057, vom
18. September 2003, 2001/15/0151, vom 24. September
2003, 2003/13/0102, vom 21. Oktober 2003, 2003/14/

0076, vom 30. Oktober 2003, 2001/15/0153 u. a., vom
26. November 2003, 2001/13/0219, vom 27. November
2003,2001/15/0161, vom 16. Dezember 2003,2001/15/
0154, vom 17. Dezember 2003, 2003/13/0097, vom
21. Jinner 2004, 2003/13/0134 und 2003/13/0135, vom
22.Janner2004,2001/14/0064, vom 29. Jinner 2004, 2004/
15/0007, vom 24. Februar 2004, 2001/14/0053 u. a., vom
25. Februar 2004, 2004/13/0037, vom 26. Februar 2004,
2001/15/0192, vom 18. Mirz 2004, 2001/15/0204 u. a.,
vom 31. Mirz 2004, 2004/13/0021, vom 22. April 2004,
2002/15/0104 u. a. und vom 28. April 2004, 2004/14/
0009).

In einigen Entscheidungen wurde die als erforderlich
gesehene Priifung einzelner Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Vorliegens von Einkiinften nach § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 vom Verwaltungsgerichtshof ver-
misst und der angefochtene Bescheid deshalb aufge-
hoben (siehe die hg. Erkenntnisse vom 18. Juli 2001,
2001/13/0081, vom 12. September 2001, 2001/13/0055
und 2001/13/0115, vom 25. September 2001, 2001/14/
0066, vom 17. Oktober2001,2001/13/0098, vom 19. De-
zember 2001,2001/13/0086,vom 29. Jinner 2003, 2002/
13/0186, und vom 17. Dezember 2003, 2001/13/0200).

3. 3. All diesen Entscheidungen legte der Verwal-
tungsgerichtshof die Rechtsanschauung zu Grunde,
dass Einkiinfte nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988
vom wesentlich beteiligten Geschiftsfiihrer einer GmbH
dann erzielt werden, wenn — bezogen auf die tatsichlich
vorzufindenden Verhiltnisse — feststeht, dass der Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer zufolge kontinuierlicher
und iiber einen lingeren Zeitraum andauernder Erfiil-
lung der Aufgaben der Geschiftsfithrung in den Orga-
nismus des Betriebes seiner Gesellschaft eingegliedert
ist, dass thn weder das Wagnis ins Gewicht fallender Ein-
nahmenschwankungen noch jenes der Schwankungen
ins Gewicht fallender nicht tiberwilzbarer Ausgaben
trifft und dass er eine laufende, wenn auch nicht not-
wendig monatliche Entlohnung erhilt.

3. 4. Den Aussagen des Verfassungsgerichtshofes in
den Erkenntnissen vom 1. Mirz 2001, G 109/00, V{Slg.
Nr. 16.098, und vom 7. Mirz 2001, G 110/00, V{Slg.
Nr. 16.114, zum Begriffstypus des steuerrechtlichen
Dienstverhiltnisses folgend, hat der Verwaltungsge-
richtshof in diesen Judikaten nachstehenden weiteren
Merkmalen eines Dienstverhiltnisses, die vor dem
Hintergrund einer weisungsgebundenen Titigkeit Indi-
zien fiir ein Dienstverhiltnis wiren, im Fall der — auf die
gesellschaftsrechtliche Beziehung zuriickzufithrenden—
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Weisungsungebundenheit Aussagekraft fiir die Lésung
der Frage abgesprochen, ob nach dem Gesamtbild der
Verhiltnisse die sonstigen Merkmale eines Dienstver-
hiltnisses im Vordergrund stehen:

Dem Unterworfensein unter betriebliche Ord-
nungsvorschriften iiber Arbeitsort, Arbeitszeit und
»Arbeitsverhalten, dem Unterliegen einer betrieb-
lichen Kontrolle und Disziplinierung, dem Anspruch
auf Mindestentlohnung nach dem Kollektivvertrag, den
Anspriichen auf Sonderzahlungen und auf Abfertigung,
dem Anspruch auf Urlaub, den Anspriichen auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall, auf Arbeitslosenver-
sicherung, auf Vorrechte im Konkurs des Arbeitgebers
und auf Insolvenz-Ausfallgeld, dem Schutz nach dem
Arbeitsverfassungsrecht, der Begiinstigung nach dem
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz und schliefflich auch
der Befugnis, sich in der Titigkeit durch wen immer

vertreten zu lassen.

3.5. Des Weiteren hat der Verwaltungsgerichtshof in
den genannten Erkenntnissen auch die Rechtsanschau-
ung ausgedriickt, dass die zivilrechtliche Form, in wel-
che die Leistungsbeziehung zwischen dem wesentlich
Beteiligten und der Gesellschaft gekleidet ist, fiir die Be-
urteilung der steuerrechtlichen Qualifikation der Ein-
kiinfte aus den gewihrten Vergiitungen ohne Aussage-
kraft ist, und dass es entscheidend jeweils nur auf die
tatsichlich ausgeiibte Titigkeit und die tatsichlich ge-
wihrte Vergiitung, somit auf die nach auflen in Erschei-
nung tretende tatsichliche Abwicklung der Leistungs-
beziehung ohne Bedachtnahme auf entgegenstehende
vertragliche Vereinbarungen ankommt.

Den vom Verfassungsgerichtshof in den zitierten Er-
kenntnissen angestellten Uberlegungen, dass aus der
Hohe der Beteiligung des fiir die Gesellschaft titigen
Gesellschafters das Schwinden einer Erkennbarkeit jeg-
licher Merkmale eines Dienstverhiltnisses resultieren
koénnte, vermochte der Verwaltungsgerichtshof nicht zu
folgen.

4. 1. Die Eingliederung in den Organismus des Be-
triebes der Gesellschaft hat der Verwaltungsgerichtshof
in einem funktionalen Verstindnis dieses Begriffes mit
einer auf Dauer angelegten kontinuierlichen Leistung
des Gesellschafters entweder in der Geschiftsfithrung
oder im operativen Bereich der Gesellschaft als ver-
wirklicht angesehen.

Das Uberwiegen der Titigkeit im operativen Bereich
der Gesellschaft tiber die Aufgaben der Geschiftsfiih-
rung hat der Verwaltungsgerichtshof mit der Begriin-

dung als bedeutungslos beurteilt, dass die Bestimmung
des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 an den Inhalt der
Titigkeit des an der Kapitalgesellschaft wesentlich Be-
teiligten und an seine handelsrechtliche Stellung nicht
ankniipft, weshalb der Annahme einer Eingliederung in
den Organismus des Betriebes der Gesellschaft auch der
Umstand nicht entgegen steht, dass der Gesellschafter
nicht handelsrechtlicher Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft ist. Im hg. Erkenntnis vom 26. November 2003,
2001/13/0219, hat der Verwaltungsgerichtshof ent-
schieden, dass es der Beurteilung der Einkiinfte als sol-
cher nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 nicht ent-
gegensteht, wenn die Art der Titigkeit, wiirde sie nicht
der Gesellschaft erbracht werden, sonst eine andere
Qualifizierung der daraus erzielten Einkiinfte, etwa als
solcher nach § 22 Z. 1 EStG 1988, gebote.

Vor dem Hintergrund des funktionalen Verstindnis-
ses vom Begriff der Eingliederung in den Organismus
des Betriebes der Gesellschaft wurden in der genannten
Judikatur den Sachverhaltskomponenten der Anwesen-
heit des Gesellschafters in den Betriebsriumlichkeiten
der Gesellschaft, der Vorgabe eines festen Arbeitsplat-
zes und einer festen Arbeitszeit und des Unterworfen-
seins unter betriebliche Ordnungsvorschriften keine
Bedeutung zugebilligt und wurde ausgesprochen, dass
es der Eingliederung des titigen Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft nicht ent-
gegensteht, wenn dem Geschiftsfithrer in den Rium-
lichkeiten der Gesellschaft kein Biiro eingeriumt ist,
wenn er die Titigkeit fiir das Unternehmen nicht in des-
sen Riumlichkeiten verrichtet und Geschiftsfithrungs-
funktionen auch fiir andere Kapitalgesellschaften tiber-
nommen hat. Auch eine groflere Entfernung des Wohn-
sitzes oder des Ortes einer weiteren Betitigung des
Geschiftsfithrers vom Sitz der Gesellschaft hat der
Gerichtshof der Eingliederung des titigen Gesellschaf-
ters in den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
als nicht hinderlich beurteilt.

4. 2. Das Vorliegen einer laufenden Entlohnung hat
der Verwaltungsgerichtshof in diesen Judikaten auch
dann bejaht, wenn der Jahresbezug nicht in gleich blei-
benden Monatsbetrigen ausbezahlt wird. Durch die
zumindest jihrlich erfolgende Gewdhrung eines Ge-
schiftsfithrerbezuges — auch durch Gutschrift auf dem
Verrechnungskonto des Gesellschafters — wurde das
Element laufender Entlohnung auch dann in ausrei-
chender Weise als verwirklicht angesehen, wenn der
Geschiftsfithrer die vereinbarte Jahresvergiitung dem
Verrechnungskonto unter Beriicksichtigung der Liqui-
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dititslage der Gesellschaft zu entnehmen pflegt. Dem
Fehlen im Arbeitsrecht wurzelnder Lohnanspriiche hat
der Gerichtshof die Eignung abgesprochen, das Merk-
mal laufender Entlohnung zu beseitigen.

4. 3. Zu dem von den beschwerdefiihrenden Gesell-
schaften in unterschiedlicher Weise behaupteten Unter-
nehmerrisiko in der Titigkeit des Geschiftsfiihrers fiir
die Gesellschaft finden sich in den genannten Judikaten
u. a. folgende Aussagen:

4. 3. 1. In dem zu einem Alleingesellschafter-Ge-
schiftsfihrer ergangenen Erkenntnis vom 18. Juli 2001,
2001/13/0081, hob der Verwaltungsgerichtshof den an-
gefochtenen Bescheid mit der Begriindung auf, dass die
belangte Behorde die von der Gesellschaft geltend ge-
machte Erfolgsabhingigkeit der Geschiftstiihrerbeziige
nicht gepriift hatte. Der Gerichtshof sah in diesem Er-
kenntnis eine Auseinandersetzung mit dem Berufungs-
vorbringen der beschwerdefithrenden Gesellschaft, die
Auszahlungen an den Geschiftsfiithrer hitten threr Hohe
nach je nach Ertrags- und Liquidititslage des Unter-
nehmens gewechselt, als erforderlich an und sprach
unter Hinweis auf die (zu Mehrheitsgesellschaftern er-
gangenen) hg. Erkenntnisse vom 21. Dezember 1999,
99/14/0255, und vom 26. Juli 2000, 2000/14/0061, aus,
dass deutliche erfolgsbedingte Schwankungen des Ge-
schiftsfithrerhonorars ein Unternehmerrisiko in der
Geschiftsfithrungstitigkeit begriinden kénnen, das bei
der nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 gebotenen
Betrachtung des Gesamtbildes der Verhiltnisse den
Ausschlag gegen ein Dienstverhiltnis bewirkt.

Unzureichende Auseinandersetzung mit dem Vor-
bringen einer Erfolgsabhingigkeit der Vergiitung des
Mehrheitsgesellschafter- Geschiftsfiihrers fithrte auch
im Fall des hg. Erkenntnisses vom 12. September 2001,
2001/13/0055, zur Aufhebung des angefochtenen Be-
scheides. In dem zum Fall zu je 50 % an der Gesellschaft
beteiligter Geschiftsfithrer ergangenen (aufhebenden)
Erkenntnis vom 12. September 2001, 2001/13/0115, hat
der Verwaltungsgerichtshof erneut die Rechtsanschau-
ung ausgedriickt, dass deutliche erfolgsbedingte Schwan-
kungen des Geschiftsfithrerhonorars ein entschei-
dungsrelevantes Unternehmerrisiko in der Geschifts-
fithrungstitigkeit begriinden kénnen.

Im hg. Erkenntnis vom 25. September 2001,2001/14/
0066, wurde der angefochtene Bescheid deswegen auf-
gehoben, weil die belangte Behorde das Berufungsvor-
bringen der Gesellschaft iiber eine Entlohnung des
Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfithrers unter Bezug-
nahme auf 40 % des Brutto-cash-flows nicht gepriift

hatte; hitte diese Regelung zu starken Schwankungen
und gelegentlichem Ausfallen der Jahresbeziige gefiihrt,
dann kénnte dies zu einem Unternehmerrisiko fithren,
heiflt es in den Entscheidungsgriinden dieses Erkennt-

nisses.

Auch in dem ebenfalls auf Aufhebung des angefoch-
tenen Bescheides lautenden (zum Fall eines zur Hilfte
an der Gesellschaft beteiligten Geschiftsfithrers ergan-
genen) hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 2001, 2001/13/
0098, wurde die Auffassung bekriftigt, dass deutliche
erfolgsbedingte Schwankungen des Geschiftsfiithrer-
honorars ein entscheidungsrelevantes Unternehmer-
risiko in der Geschiftsfithrungstitigkeit begriinden

konnen.

Im hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2001, 2001/13/
0086, vermisste der Gerichtshof Feststellungen dariiber,
ob die auffallenden Schwankungen in den Beziigen des
Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrers in einem nach-
vollziehbaren, durch eine nach auflen dokumentierte
Vereinbarung festgelegten Zusammenhang mit dem je-
weiligen wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft ge-

standen waren.

Dem hg. Erkenntnis vom 29. Jinner 2003, 2002/13/
0186, lag eine vereinbarte —und in der vereinbarten Weise
auch realisierte — Vergiitung der beiden zu jeweils 50% an
der Gesellschaft beteiligten Geschiftstithrer zu Grunde,
die sich aus dem von jedem der beiden jeweils erzielten
Umsatz abziiglich jeweiliger Einzelkosten und abziiglich
der im Umsatzverhiltnis aufgeteilten Gemeinkosten,
mindestens jedoch eines Gemeinkostenanteiles von 20%,
ergab. Der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Er-
kenntnis die mit der Begriindung, diese Vereinbarung hal-
te einem Fremdvergleich nicht stand, vorgenommene Be-
urteilung der Vergiitungseinkiinfte als solche nach § 22
Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 durch die belangte Behorde
als rechtswidrig erachtet, weil ein gegebenes Unterneh-
merrisiko nicht mit dem Argument der Uniiblichkeit der
geiibten Vorgangsweise beseitigt werden kann; eine dem
Fremdvergleich nicht standhaltende Vorgangsweise kann
den Betriebsausgabencharakter der Vergiitungen in Frage
stellen, eignet sich aber nicht als Argument fiir das Vor-
liegen eines Dienstverhiltnisses, heifit es hiezu in den
Entscheidungsgriinden, in denen auch wieder daran er-
innert wird, dass deutliche erfolgsbedingte Schwankun-
gen des Geschiftsfithrerhonorars ein entscheidungsrele-
vantes Unternehmerrisiko in der Geschiftsfithrungsti-
tigkeit begriinden kénnen.

Mit dem (zum Fall eines zur Hilfte an der Gesell-
schaft beteiligten Geschiftstithrers ergangenen) hg. Er-
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kenntnis vom 17. Dezember 2003, 2001/13/0200, wurde
der angefochtene Bescheid aufgehoben, weil die be-
langte Behorde unter Vernachlissigung der gebotenen
Auseinandersetzung mit dem Berufungsvorbringen der
Gesellschaft keine Feststellungen iiber Schwankungen
beinicht iiberwilzbaren Ausgaben des Geschiftsfithrers
in seiner Titigkeit und iiber die Abhingigkeit der Ge-
schiftsfithrervergiitung von der ,Betriebsleistung® der
Gesellschaft getroffen hatte.

4. 3. 2. Verneint wurde das behauptete Unterneh-
merrisiko in der Titigkeit des Geschiftstithrers fiir die
Gesellschaft in zahlreichen anderen Fillen hingegen mit
folgenden Aussagen:

Schwankungen der Beziige eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers entsprechend der Ertragslage der Gesell-
schaft lassen noch keinen Riickschluss auf eine tatsich-
liche Abhingigkeit der Beziige vom Erfolg der Titigkeit
des Geschiftsfithrers zu (Erkenntnisse vom 19. Dezem-
ber2001,2001/13/0091,vom 27. Februar 2002,2001/13/
0103, vom 27. Mirz 2002, 2001/13/0071, 2001/13/0075
und 2001/13/0254, vom 28. November 2002, 2001/13/
0117,vom 18. Dezember 2002,2001/13/0202 und 2001/
13/0208, vom 30. Oktober 2003, 2003/15/0089, vom
17. Dezember 2003,2003/13/0097, vom 21. Jinner 2004,
2003/13/0135, vom 29. Jinner 2004, 2004/15/0007, vom
24. Februar 2004, 2001/14/0062, und vom 26. Februar
2004, 2001/15/0192).

Gehaltsanpassungen aufgrund schlechter Ertragslage
der Gesellschaft lassen noch keine auf die Geschifts-
fithrertitigkeit bezogene Erfolgsbestimmtheit der Be-
ziige erkennen (Erkenntnisse vom 18. Juli 2001, 2001/
13/0084,und vom 23. Jinner2002,2001/13/0108,0213).

Die jihrlich steigende Hohe der Beziige lisst noch
keinen zwingenden Schluss auf deren Abhingigkeit vom
Betriebserfolg des Unternehmens der Gesellschaft zu
(Erkenntnisse vom 12. September 2001, 2001/13/0056,
und vom 29. Jinner 2002, 2001/14/0073), selbst wenn
sie in kurzem Intervall mit einer Verbesserung der

Betriebsergebnisse korrespondiert (Erkenntnis vom
19. Dezember 2001, 2001/13/0195).

Eine nachtriglich zusitzlich zu einem Fixbezug ge-
wihrte Vergiitung kann als Erfolgsprimie angesehen
werden, wie sie auch bei Arbeitsverhiltnissen vorkommt
(Erkenntnisse vom 23. April 2001, 2001/14/0054 und
2001/14/0052, vom 25. September 2001, 2001/14/0051,
vom 17, Oktober 2001,2001/13/0161 und 2001/13/0197,
und vom 19. Februar 2002, 2001/14/0173); die Verein-
barung einer Sondertantieme fiir den Fall eines be-
sonders guten Geschiftserfolges ist bei leitenden An-

gestellten nicht uniiblich (Erkenntnisse vom 29. Mai
2001, 2001/14/0077, vom 12. September 2001, 2001/
13/0180, vom 25. September 2001, 2001/14/0117, vom
23. Janner 2002, 2001/13/0106, vom 29. Janner 2002,
2001/14/0167, vom 28. Mai 2002, 2001/14/0169, vom
18. Dezember 2002, 98/13/0204, und vom 29. Jinner
2003,2001/13/0181), was generell fiir die Vereinbarung
erfolgsorientierter Entlohnungssysteme gilt (Erkennt-
nisse vom 23. Janner 2002, 2001/13/0083, vom 12. Sep-
tember 2002, 2001/15/0069, vom 25. November 2002,
2002/14/0080, vom 18. Dezember 2002, 2001/13/0141,
2001/13/0202 und 2001/13/0208, und vom 24. Februar
2004, 2001/14/0063), sodass der Bezug einer gewinn-
abhingigen Erfolgsprimie noch nicht zu einem Unter-
nehmerrisiko fithrt (Erkenntnisse vom 18. Dezember
2001,2001/15/0055, vom 20. Mirz 2002, 2001/15/0058,
vom 19. Juni 2002, 2001/15/0068, 2002/15/0084 bis
0086, und vom 27. August 2002, 2002/14/0094).

Das blofle Unterbleiben der Auszahlung zustehen-
der Geschiftstithrervergiitungen stellt noch kein aus-
reichendes Indiz fiir die Erfolgsabhingigkeit der Vergii-
tungen dar (Erkenntnisse vom 17. Oktober 2001, 2001/
13/0097 und 2001/13/0102, vom 29. Jinner 2002, 2001/
14/0069, und vom 20. Mirz 2002, 2001/15/0058), so-
dass die Abhingigkeit der Auszahlung des Geschifts-
fithrerbezuges von der Liquidititslage der Gesellschaft
auch kein Unternehmerwagnis begriindet (Erkennt-
nisse vom 23. April 2002, 2001/14/0060, vom 2. Juli
2002,2001/14/0055,2001/14/0059, vom 12. September
2002,2001/15/0069, vom 28. November 2002,2001/13/
0117, vom 18. Dezember 2002, 2001/13/0057, und vom
17. Dezember 2003, 2003/13/0097).

4.3.3. Das Bestehen der Moglichkeit einer zu einem
Unternehmerrisiko des Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rers fithrenden Entlohnungsgestaltung wurde in der
Judikatur mit folgenden Aussagen grundsitzlich bejaht:

Das Trennungsprinzip steht der Vereinbarung einer
fremdiiblichen Entlohnung, die ein Unternehmerwag-
nis fiir den Geschiftfithrer mit sich bringt, nicht entge-
gen (Erkenntnis vom 21. Jinner 2004, 2003/13/0134).

Das Vorliegen eines einnahmenseitigen Unterneh-
merwagnisses setzt voraus, dass ein Entlohnungssystem
vorliegt, welches einen nachvollziehbaren Zusammen-
hang mit den wirtschaftlichen Parametern der Gesell-
schaft herstellt (Erkenntnisse vom 27. August 2002,
2002/14/0068, vom 24. Oktober 2002, 2001/15/0062,
und vom 18. Dezember 2002, 98/13/0204).

Eine fir einen Teil der Geschiftstithrerentlohnung
bestehende Vereinbarung tiber die Abhingigkeit vom
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Erfolg der Gesellschaft bewirkt noch kein Unterneh-
merrisiko des Geschiftsfiihrers (Erkenntnis vom 24. Juni
2003, 2003/14/0016), und ein Schwanken der Jahres-
beziige, das einen konkreten Zusammenhang zwischen
der Hohe der Entlohnung und dem Betriebsergebnis der
Gesellschaft nicht erkennen lisst, auch nicht (Erkennt-
nisse vom 28. Mai2002,2001/14/0213, vom 17. Dezem-
ber 2003, 2003/13/0097, vom 21. Jinner 2004, 2003/13/
0134, und vom 24. Februar 2004, 2001/14/0061).

4. 3. 4. Demgegeniiber wurde in den hg. Erkenntnis-
sen vom 29. Jinner 2002, 2001/14/0067, vom 20. Mirz
2002,2001/15/0059, vom 23. April 2002,2001/14/0060,
vom 24. September 2002, 2001/14/0106, vom 25. No-
vember 2002, 2002/14/0080, und vom 22. April 2004,
2002/15/0148, dem Beschwerdeeinwand des Vorliegens
einer Entlohnungsvereinbarung, die auch zu einer emp-
findlichen Kiirzung der Beziige samt daraus allenfalls
entstehender Riickzahlungsverpflichtung fithren kén-
ne, vom Verwaltungsgerichtshof (auch) das Argument
entgegengesetzt, dass es dem Gesellschafter-Geschifts-
fithrer kraft seiner Gesellschafterstellung — anders eben
als einem Angestellten — in die Hand gegeben sei, im
Fall verschlechterter Wirtschaftsdaten eine ,einver-
nehmliche* Abinderung der Entlohnungsvereinbarung
herbeizufiihren.

Desgleichen finden sich in der angefiihrten Judikatur
vielfach die Aussagen, dass vom Gesellschafter-Ge-
schiftsfihrer frei verfiigte Anderungen der Hohe sei-
ner Beziige mit einem Risiko, wie es fiir Unternehmer
eigentiimlich ist, nichts gemein haben (Erkenntnisse
vom 25. September 2001,2001/14/0124, vom 31. Jinner
2002, 2001/15/0087, vom 27. Februar 2002, 2001/13/
0103,vom 28.Ma12002,2001/14/0213,vom 18. Dezem-
ber2002,98/13/0204und 2001/13/0179, vom 21. Okto-
ber 2003, 2003/14/0076, vom 27. November 2003,
2001/15/0161, vom 21. Jinner 2004, 2003/13/0135, und
vom 28. April 2004, 2004/14/0009), und dass Schwan-
kungen der Beziige eines Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rers wegen seines persénlichen Bedarfes kein Unter-
nehmerrisiko begriinden kénnen (Erkenntnisse vom
28. November 2001, 2001/13/0100, vom 19. Dezember
2001,2001/13/0091, und vom 31. Jinner 2002, 2001/15/
0087).

5. Eine Uberpriifung der Rechtsanschauungen, die
der Verwaltungsgerichtshof zu den Voraussetzungen
einer Erzielung von Einkiinften nach § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 in der referierten Judikatur geiuflert
hat, gibt — auch im Lichte der daraus gewonnenen Er-
fahrungen — dazu Anlass, die bisher vertretene Rechts-

auffassung dahin zu revidieren, dass in Abkehr von der
Annahme einer Gleichwertigkeit der zu Punkt 3.3. ge-
nannten Merkmale die Kriterien des Fehlens eines
Unternehmerwagnisses und des laufenden Anfallens
einer Entlohnung in den Hintergrund zu treten haben
und entscheidende Bedeutung vielmehr dem Umstand
zukommt, ob der Gesellschafter bei seiner Titigkeit in
den betrieblichen Organismus des Unternehmens der
Gesellschaft eingegliedertist. Zu diesem Ergebnis ist der
Verwaltungsgerichtshof aus nachstehenden Uberlegun-
gen gelangt:

5. 1. Die Schwierigkeiten, welche die Auslegung der
Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 bereitet,
wurzeln vornehmlich in der vom Gesetzgeber ge-
brauchten Wortfolge ,,sonst alle®.

Dass der Gesetzgeber mit dem Wort ,,sonst“den Um-
stand der gesellschaftsvertraglich begriindeten Freiheit
des Geschiftsfithrers (oder in anderer Weise fiir die Ge-
sellschaft titigen Gesellschafters) von jeder Fremdbe-
stimmung ansprechen und damit das Merkmal der Wei-
sungsgebundenheit als Tatbestandsvoraussetzung der
Erzielung von Einkiinften nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 beseitigen wollte, hat der Verwaltungsge-
richtshof schon in seinen Erkenntnissen vom 18. Sep-
tember 1996, Slg. N.F. Nr. 7118/F, und vom 20. No-
vember 1996, Slg. N.F. Nr. 7143/F, ausgesprochen und
an diesem Verstindnis von der Bedeutung des Aus-
drucks ,sonst“ auch in der Folge festgehalten. Der Ver-
waltungsgerichtshof bleibt bei diesem Verstindnis.

Ist die Bedeutung des Wortes ,,sonst“ in der Bestim-
mung des § 22 Z 2 Teilstrich 2 EStG 1988 klargestellt,
dann gilt es, den Bedeutungsgehalt des Wortes ,,alle“ in
dieser Gesetzesvorschrift zu erforschen.

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkennt-
nis vom 1. Mirz 2001, G 109/00, V{Slg. Nr. 16.098, dar-
gelegt, dass die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
zur Abgrenzung selbststindiger von nichtselbststindi-
ger Arbeit einem — vom Verfassungsgerichtshof geteil-
ten — Verstindnis der Gesetzeslage entspreche, welches
die Begriffe der Selbststindigkeit/Unselbststindigkeit
und des Dienstverhiltnisses sowie des Arbeitnehmers
im steuerlichen Sinn nicht als durch § 47 EStG 1988 ab-
schlieflend definiert ansieht, sondern als durch eine
Mehrzahl von Merkmalen gekennzeichneten , Typus-
begriff“ deutet. Solchen , Typusbegriffen® seien die rea-
len Erscheinungen nicht zu subsumieren, sondern an
Hand einer Vielzahl von Merkmalen zuzuordnen, wo-
bei nicht stets alle Merkmale in gleicher Intensitit aus-
gebildet sein miissten und die Entscheidung letztlich
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nach dem Gesamtbild zu erfolgen habe, heifit es im ge-
nannten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes wei-
ter. Der Verfassungsgerichtshof verstand unter dem in
der Vorschrift des § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988 ge-
brauchten Ausdruck ,alle“ in seinem Erkenntnis somit
augenscheinlich die auflerhalb der Weisungsgebunden-
heit — nach der Besonderheit des Leistungsverhiltnisses
eines Gesellschafters zu seiner Gesellschaft — noch in
Betracht kommenden Merkmale eines steuerrechtlichen
Dienstverhiltnisses, wie sie von der Rechtsprechung als
zu den gesetzlich durch § 47 Abs. 2 EStG 1988 deti-
nierten Tatbestandsvoraussetzungen hinzutretend ent-

wickelt worden waren.

An dieser Auffassung hat sich die zu den Punkten
3. und 4. referierte Judikatur des Verwaltungsgerichts-
hofes in der Folge orientiert und hat neben der Einglie-
derungin den Organismus des Betriebes der Gesellschaft
auch das Fehlen eines Unternehmerwagnisses aus der Ti-
tigkeit fiir die Gesellschaft und das Element laufender

Lohnzahlung als relevante Kriterien angenommen.

5. 2. Die Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988
beschreibt das steuerrechtliche Dienstverhiltnis aller-
dings mit zwei Merkmalen, nimlich der Weisungsge-
bundenheit einerseits und der Eingliederung in den ge-
schiftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitgebers
andererseits. Diese beiden Merkmale gehen nach der
vom Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom
1. Mirz 2001 zum Ausdruck gebrachten Sichtweise, der
sich der Verwaltungsgerichtshof anschlief3t, nicht in ei-
nem Oberbegriff der Weisungsunterworfenheit auf. In
den hg. Erkenntnissen vom 17. Mai 1989, 85/13/0110,
Slg. NF. Nr. 6.403/F (zitiert im genannten Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes), vom 31. Juli 1996, 95/13/
0220, Slg. NE. Nr. 7.111/F, vom 9. Juli 1997, 95/13/0289,
vom 23. Ma12000,97/14/0167, vom 20. Dezember 2000,
99/13/0223, Slg. NF. Nr. 7.569/F, vom 25. Jinner 2001,
95/15/0074, und zuletzt vom 24. Juni 2004, 2001/15/
0113, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen,
dass (nur) in Fillen, in denen die im Gesetz festge-
schriebenen Kriterien der Weisungsgebundenheit und
der Eingliederung in den geschiftlichen Organismus des
Betriebes des Arbeitgebers noch keine klare Abgren-
zung zwischen einer selbststindig und einer nicht-
selbststindig ausgeiibten Titigkeit erméglichen, auf
weitere Abgrenzungskriterien (wie etwa auf das Fehlen
eines Unternehmerrisikos) Bedacht zunehmen ist.

Wird das in § 47 Abs. 2 EStG1988 normierte Tatbe-

standselement der Weisungsgebundenheit durch den
Ausdruck ,sonst“ in § 22 Z. 2 Teilstrich 2 EStG 1988

beseitigt (oder im Verstindnis des oben referierten hg.
Erkenntnisses vom 23. April 2001, 2001/14/0054, ,.hin-
zugedacht®), dann kann sich der Ausdruck ,alle“ in der-
selben — auf die gesetzliche Definition des steuerrecht-
lichen Dienstverhiltnisses in § 47 Abs. 2 EStG verwei-
senden — Vorschrift damit (primir) nur auf das verblei-
bende gesetzliche Kriterium der Eingliederung in den
geschiftlichen Organismus des Betriebes des Arbeitge-
bers beziehen. Weiteren Elementen, wie etwa dem Feh-
len eines Unternehmerrisikos oder einer als ,laufend“
zu erkennenden Lohnzahlung, kann in einer dem Ge-
setzeswortlaut verpflichteten Auslegung Bedeutung fiir
die Verwirklichung des Tatbestandes des § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 nur noch in solchen Fillen zukom-
men, in denen eine Eingliederung des fiir die Gesell-
schaft titigen Gesellschafters in den Organismus des
Betriebes der Gesellschaft nicht klar zu erkennen wire.

Hievon wirdinaller Regel aber nicht auszugehen sein,
weil die Frage nach der Eingliederung des titigen Ge-
sellschafters in den Organismus des Betriebes der Ge-
sellschaft weiterhin nach jenem zu Punkt 4.1. referier-
ten Verstindnis von diesem Tatbestandsmerkmal zu
beantworten ist, zu dem der Verwaltungsgerichtshof in
seiner bisherigen Rechtsprechung gefunden hat. Nach
diesem Verstindnis wird dieses fiir die Erfiillung des Tat-
bestandes der Einkiinfteerzielung nach § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 notwendige Merkmal durch jede
nach auflen hin als auf Dauer angelegt erkennbare
Titigkeit hergestellt, mit welcher der Unternehmens-
zweck der Gesellschaft, sei es durch thre Fithrung, sei es
durch operatives Wirken auf ihrem Betitigungsfeld, ver-
wirklicht wird, ohne dass dabei von Bedeutung wire, in
welcher Weise die aus der Titigkeit erzielten Einkiinfte
zu qualifizieren wiren, wenn die Titigkeit nicht fiir die
Gesellschaft geleistet wiirde. Mit der Erzielung von Ein-
kiinften aus Vergiitungen im Sinn des § 22 Z. 2 Teil-
strich 2 EStG 1988 werden zufolge der Qualitit dieser
Vorschrift als lex specialis gegeniiber anderen Ein-
kiinftetatbestinden diese nimlich — wie dies der Ver-
waltungsgerichtshof schon in seinem bereits zitierten
Erkenntnis vom 26. November 2003, 2001/13/0219, so
entschieden hat — durch eine solche Titigkeit rechtlich
verdringt, welche durch einen Steuerpflichtigen in sei-
ner Eigenschaft als Gesellschafter jener Gesellschaft
gegeniiber erbracht wird, an der er im Sinn des § 22 Z. 2
Teilstrich 2 EStG 1988 wesentlich beteiligt ist.

5. 3. Dass dem von der Rechtsprechung als zusitz-
lichem Hilfskriterium entwickelten Abgrenzungsele-
ment des Bestehens oder Fehlens eines Unternehmer-
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risikos bei der Betrachtung der Titigkeit eines Gesell-
schafters fiir seine Gesellschaft auch in der praktischen
Rechtsanwendung keine Bedeutung zukommt, zeigt
iibrigens die vom Verwaltungsgerichtshof aus seiner
reichhaltigen Rechtsprechung gewonnene Erfahrung,
nach der ein dem Gesellschafter-Geschiftsfithreraus der
Geschiftsfithrungstitigkeit erwachsenes und rechtlich
dieser Titigkeit zuzuordnendes Unternehmerwagnis
bislang so gut wie nie erwiesen werden konnte, zumal
in den wenigen Beschwerdefillen, in denen der ange-
fochtene Bescheid aufzuheben war, der Authebungs-
grund regelmiflig in Unzulinglichkeiten der Bescheid-
begriindung wurzelte.

6. Liegt bei der Titigkeit eines Gesellschafters fiir
seine Gesellschaft eine auf die gesellschaftsrechtliche
Beziehung zuriickzufithrende Weisungsungebunden-
heit vor, wie sie der Ausdruck ,,sonst®in der in Rede ste-
henden Vorschrift unterstellt, dann sind im Fall der klar
erkennbaren Eingliederung des Gesellschafters in den
Organismus des Betriebes der Gesellschaft alle weiteren
Merkmale, die vor dem Hintergrund einer weisungsge-
bundenen Titigkeit (im Zweifelsfall zusitzlich heran-
ziehbare) Indizien fiir ein Dienstverhiltnis wiren, fiir
das Vorliegen des Tatbestandes nach § 22 Z. 2 Teilstrich 2
EStG 1988 ebenso irrelevant wie die zivilrechtliche Ge-
staltung der Leistungsbeziehung zwischen Gesellschaft
und titigem Gesellschafter. Die gesetzlich begriindeten
Unterschiede zwischen der Rechtsstellung eines Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrers (oder in anderer Weise fiir
die Gesellschaft Titigen) zu der eines Arbeitnehmers
haben ihren Grund in den Ankniipfungen der arbeits-,
sozial- und haftungsrechtlichen Schutzgesetze an das

Vorliegen eines Rechtsverhiltnisses im Sinn des Ar-
beitsrechtes, das zufolge der Eigenart der hier unter-
suchten Leistungsbeziehung hiufig nicht vorliegt.

7. Im vorliegenden Beschwerdefall iibt der tiber 90
% des Stammkapitals verfiigende Geschiftsfihrer der
beschwerdefithrenden Gesellschaft seine Geschiftsfiih-
rungstitigkeit unstrittig seit vielen Jahren aus. Das
Merkmal seiner Eingliederung in den betrieblichen Or-
ganismus der Gesellschaft ist zweifelsfrei gegeben. Die
von der beschwerdefithrenden Gesellschaft vorgetrage-
nen Argumente (Unternehmerrisiko, jihrliche Auszah-
lung der Vergiitung, Weisungsfreiheit, értliche und zeit-
liche Ungebundenheit, Vertretungsbefugnis, Fehlen
eines Urlaubsanspruches, wirtschaftliche Unabhingig-
keit des Gesellschafter-Geschiftsfithrers wegen Vor-
handenseins weiterer Einkunftsquellen) gehen mangels
rechtlicher Relevanz der vorgetragenen Sachverhalte ins
Leere. Den im Zusammenhang mit rechtlich nicht rele-
vanten Sachverhaltselementen geltend gemachten Er-
mittlungs- und Begriindungsmingeln fehlt die Relevanz
und die von der beschwerdefithrenden Gesellschaft be-
antragte miindliche Verhandlung vor der belangten Be-
horde war nicht durchzufiithren, weil nach § 284 Abs. 1
BAO in seiner von der belangten Beh6rde anzuwenden-
den Fassung vor dem AbgRmRefG, BGBI. I Nr. 97/
2002, eine miindliche Berufungsverhandlung nur vor
dem Berufungssenat vorgesehen war, in dessen Zustin-
digkeit die vorliegende Angelegenheit mangels Aufzih-
lung im Katalog des § 260 Abs. 2 BAO in der genann-
ten Fassung nicht gefallen ist.

Die Beschwerde erwies sich somit als unbegriindet
und war deshalb abzuweisen.

59.

Forderung des fairen Handels mit Entwicklungslindern

Der Tiroler Landtag hat in seiner Sitzung vom
12. Oktober 2006 folgende Entschliefung gefasst:

»Die Landesregierung wird aufgefordert,

1. die Firderung des fairen Handels mit Entwick-
lungslindern in der Tiroler Entwicklungspolitik zu in-
tegrieren,

2. alle Moglichkeiten zu priifen, inwieweit im offent-
lichen Beschaffungswesen die Forderung des fairen Han-
dels angemessen beriicksichtigt werden kann, und

3. sich in allen internationalen Vereinigungen und
Gemeinschaftsorganen, in denen Tirol vertretenist—und
insbesondere auch im Rabmen der im Landtag beban-
delten ,Global Marshall Plan Initiative* - fiir die posi-
tive Entfaltung dieser Form des gerechten, sozial und
okologisch vertriglichen Austausches einzusetzen.”

Die Gemeinden Tirols werden eingeladen, zu priifen,
inwieweit im Sinn der Entschliefung des Tiroler Land-
tages im 6ffentlichen Beschaffungswesen die Férderung
des fairen Handels beriicksichtigt werden kann.
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VERBRAUCHERPREISINDEX
FUR OKTOBER 2006
(vorldufiges Ergebnis)
September 2006  Oktober 2006
(endgiiltig) (vorliufig)
Index der Verbraucherpreise 2005
Basis: Durchschnitt 2000 = 100 101,7 101,5
Index der Verbraucherpreise 2000
Basis: Durchschnitt 2000 = 100 112,5 112,3
Index der Verbraucherpreise 96
Basis: Durchschnitt 1996 = 100 118,4 118,1
Index der Verbraucherpreise 86
Basis: Durchschnitt 1986 = 100 154,8 154,5
Index der Verbraucherpreise 76
Basis: Durchschnitt 1976 = 100 240,6 240,1
Index der Verbraucherpreise 66
Basis: Durchschnitt 1966 = 100 4223 421,4
Index der Verbraucherpreise 1
Basis: Durchschnitt 1958 = 100 538,0 536,9
Index der Verbraucherpreise II
Basis: Durchschnitt 1958 = 100 539,7 538,7
Der Index der Verbraucherpreise 2005 (Basis: Durchschnitt 2005 = 100) fiir
den Kalendermonat Oktober 2006 betrigt 101,5 (vorliufige Zahl) und ist
somit gegeniiber dem Stand fiir September 2006 um 0,2% riickliufig (Sep-
tember 2006 gegeniiber August 2006: — 0,2%). Gegeniiber Oktober 2005
ergibt sich eine Steigerung um 1,1% (September 2006/2005: +1,4%).
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